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一．事案の概要（1)
渡遺知行
1989年7月に大阪地裁で，ついで同年10月に東京地裁で，非加熱濃縮血液製
剤（以下に非加熱製剤と記す。）によってHI Vに感染した血友病患者ら（原告）
は，国（2）及び製薬会社5社を被告として損害賠償請求訴訟を提起した（3）。原告
感染被害者の数は， 95.年2月1日現在，東京訴訟では91名，大阪訴訟では88名
であるが，潜在的な被害者はおよそ1800名に達しているものと推定されている。
原告らをHl V感染させた非加熱製剤は， 70年代後半に血友病を治療する治
療薬として使用が開始された。従来治療に使用されてきたクリオ製剤が1人に
よる供血から抽出された血築から製造されるのに対して，非加熱製剤は， 2,000
人ないし25,000人による供血から抽出されたプール血竣から製造され，熱処理
等によってウイルスを不活性化する処置がなされていないので，供血者らの中
にl人でもHI V感染者が存在するならば，輸血を受けた患者らをHI V感染
の危険に曝露するのである。そして，非加熱製剤の原料は，輸入血紫が大部分
を占めており， HI V感染者を含み得る者らによる売血によって供給されてきl
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たのであるから，非加熱製剤によって輸血者が感染する危険は相当高いものと
いえる。このような事情にあるにもかかわらず，非加熱製剤は，自己注射が可
能であるので患者らの社会参加の機会を増大させることもあって，さらに，後
に自己注射についても健康保険が適用されるに至ったこともあいまって，急速
に使用量・輸入量が増加していったのである。
1982年7月，アメリカ合衆国で，血液製剤を使用してきた血友病患者3名が
カリニ肺炎を発症し，うち 2名が死亡したことが報道され，ついで， 83年3月，
防疫センターが非加熱製剤にHI Vが混入している疑いについて警告した。そ
こで，アメリカでは加熱製剤に切り替えられていったが，わが国では，上述し
たように非加熱製剤の輸入量・使用量は急増していた。 83年夏，血友病患者ら
のうち 2名のAID S発症及びHI V感染が確認されたが公表されず， 85年7
月に加熱製剤の輸入・製造が認可されたが，非加熱製剤について使用禁止・回
収は指示されなかった。
ニ．争点
本件訴訟では，主として過失と因果関係などが争点となっている。過失につ
いては， HI Vが混入したすべての非加熱製剤製造につき被告に予見可能性・
回避可能性が認定できるか否か，少なくともどの時期以降については認定でき
るのか，という点である。因果関係については，原告が一社だけの製剤を使用
したのではなく，複数の製薬会社の製剤を使用した場合に，因果関係が認定さ
れ得るのかへという点である。
これらの争点について各別に考察することは，従来の判例・学説による議論
を参照することによって，何らかの解決がみいだせるように思われる。過失に
ついては，高度の注意義務を被告らに認定することによってへまた，因果関
係については，いわゆる「加害者不明の共同不法行為」の規定である719条 1項
後段を適用し因果関係を推定することによってへ原告救済の難点が克服され
得るからである。
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しかし，本件訴訟では，二つの争点が絡み合って複雑な法的問題がもちあが
ってくるのである。ある時期以降，例えば，アメリカで警告がなされた83年以
降に限って被告の過失が認定された場合を想定してみよう（過失が認定される
時期を，以下では過失基準時と記す。）。過失基準時よりも前に製造された製剤
によって原告が感染したのか，あるいは基準時以後に製造された製剤によって
原告が感染したのかわからない，例えば，原告が，過失基準時よりも前に製造
されたA社の製剤と基準時以後に製造されたB社の製剤とを使用した場合に，
いずれの製剤によって感染したのか，まさしく過失あるB社の製造行為と損害
との聞に因果関係があるか否か不明である，という問題が生じ得るからである。
たとえ，過失基準時よりも前にHI Vに感染したことが判明していても， HI 
Vに再感染するか否か，再感染するならばいかなる影響があるのか科学的に解
明されておらず，同じ問題が残されてくる。三で述べるように通説によるなら
ば， 719条1項後段について，因果関係を除いて不法行為の成立要件を満たす行
為が競合した場合に限って適用されると解されてきたので，当該事案に後段を
適用することはできないことになる。
それでは，後段の趣旨に鑑みて後段を適用ないし類推適用して，上述の例で
いう過失あるB社に責任を追及することによって（A社は無過失であるので責
任を追及できない），被害者が救済を受ける余地はないのであろうか。
また，本件事案では，過失基準時前後にわたって一社のみの製剤を使用して
きた原告も存在し，このような同一社競合事案は，複数社による製造行為が競
合したのではないから，上述した複数社競合事案につき後段の適用ないし類推
適用が肯定されたとしても，後段の射程範囲をはずれるのであろうか。同一の
者による行為といえ，過失行為と無過失行為とは法的には異質の行為と評価さ
れるのであるから，基準時よりも前の製造行為と基準時後の製造行為とをいわ
ば各別の行為とみなして，複数社（二社）による行為が競合した場合と同視し
てよいものと思われ（7），複数社競合事案について後段の適用または類推適用が
肯定されるならば，同一社競合事案についても少なくとも後段の類推適用は肯
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定されると解されよう。
以下では，まず719条1項後段の趣旨について一瞥して，次に複数社競合事案
についてみていこう。
三.719条 1項後段の意義
立法者は，集団暴行事案を念頭において本条を規定し（8），従来の通説は， 719
条1項後段の「共同」要件について，前段と連続的に，加害行為の前提となる
集団行為において客観的関連共同性があることが必要であると解してきた（9）。
これに対して，近時の学説には，公害・薬害の被害が深刻化し，これらの事
案における加害者を特定できない被害者の救済に資するべく，前段から離れて，
後段の「共同」要件を解釈する見解が現われた。後段の「共同行為者Jについ
て，共同という文言の通常の意味から離れて，「当該権利侵害を惹起する危険を
含んでいる行為をなした者」と解する見解が有力となり，この見解は，現在で
は通説化しているといっても過言ではない側。公害・薬害事案においては，集
団暴行事案とは異なって，時間的・場所的に近接しているとはいい難い行為が
競合して被害が発生することがあり，従来の通説では，これらの被害者を救済
することが困難であることが認識されてきたのであろう。
判例においても，後段の「共同J要件につき，抽象的な解釈をみれば通説が
承継されているかのようであるが，事実関係に照らして実質的にみるならば，
有力説の見解が採用される傾向にあるといえる ω。
薬害事案では，筋短縮症事件（福島地白河支判昭和58年3月30日判時1075号
28頁（大腿四頭筋訴訟），東京地判昭和60年3月27日判時1148号3頁（山梨筋短
縮症訴訟））において円後段の「共同」要件について，複数の加害行為聞にお
ける関連共同性ではなく，むしろ行為者らによる権利侵害を惹起する危険があ
る行為が核心に据えられた。そして，おそらく通説をふまえて，前者では「物
理的，時間的に近接」，後者では「社会的に一体」という要素が含まれているも
のの，前者では，物理的時間的近接性に対する事実認定が明確になされてはお
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らず，また，後者では，製造行為が社会的に一体的に行なわれたというのでは
なく，損害発生のプロセスについて社会的に一体であると認定されるにとどま
っており，行為者間の関連共同性は，実質的には必要とされていないといって
も過言ではないω。
また，公害事案（複合汚染事案）では円都市型汚染事案である西淀川大気
汚染公害訴訟判決（大阪地判平成3年3月29日判時1383号22頁）においてペ
後段の「共同J要件につき，「弱い関連共同d性」と解されているものの，具体的
には「加害行為の一部に参加している程度」で足りるとされて円事実上，権
利侵害を惹起する行為をなした者は，「共同行為者」に該当し得るような解釈が
なされたのである側。
四．過失行為と無過失行為とが競合する事案への適用の当否
719条1項後段について，通説だけでなく，有力説・判例もまた，「共同」要
件について緩やかに解するものの，競合する行為について，因果関係を除いて
不法行為の成立要件が満たされることを前提としているようである ω。
それでは，本件事案のように，無過失責任に関する特別規定が適用されない
場合において，過失行為と無過失行為とが競合する事案に，後段を適用して因
果関係を推定することはできないのであろうかω。この点について，直接に言
及するものは見当らない。共同不法行為に関する学説は，判例などに現われた
事案を総合的に考慮して展開される傾向があり，これまで判例に現われた事案
において，この争点が問題となったものがなかったためと思われる。
ところで，塚原判事は， 719条1項後段について，有力説の立場を支持された
うえで，さらに一歩すすめて因果関係を推定する規定であることを徹底して，
その拡張適用を主張されている ω。
塚原判事は，後段が拡張される事例として，本件の争点に参照し得るものと
しては，①加害者の一方が人でない場合，及び②加害行為者の中に責任無能力
者がいる場合，をあげられる。
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①について， Aの過失行為による落石と自然力による落石とが競合した場合
を例示され，「因果関係のみの推定規定と考えるならば，この場合にも積極的に
適用されるべきである」と解されている ω。そして，被害者の立場から，「ハイ
カー Aの落石とハイカーBの落石があって，被害者Xがそのいずれかの落石に
あたって死亡した場合とを区別する理由は見出し難い」と述べられる。 ②に
ついて，全ての加害行為者らに責任能力を要求する通説について，後段が因果
関係を推定して加害者を特定できない被害者を救済するに尽きる規定であるな
らば，「なにゆえに数名の加害行為者の全員に責任能力を要求し，一人でも責任
無能力者がいるときは全員の不法行為責任を否定しなければならないのか，疑
問である」と述べられている。
塚原判事の見解によるならば， 719条1項後段について，「共同行為者」の文
言があるにもかかわらず自然力が競合した事案にまで適用されることを認めて，
加害者を特定できない被害者を救済する因果関係推定規定である趣旨を徹底さ
せている以上，加害行為者らの中に過失なき者がいても後段は適用されること
になるであろう。
従来の通説は，後段について，責任を負う者全てが不法行為者である前段と
連続的な規定であり，おそらく真の加害者との客観的関連共同性を根拠として，
たとえ真の加害者でなくても責任を負うことが正当化されるものと解していた
のであろう。そして，誰が真の加害者であるのかわからないのであるから，真
の加害行為者に帰責できることが確実であるように，加害行為者ら全てについ
て因果関係を除いて不法行為の要件を満たすことを要求していたものと思われ
るω。
しかし，後段の「共同」要件について関連共同性を要求しない有力説による
のであれば，加害行為者は，たとえ真の加害者でなくとも，権利侵害を惹起す
る危険がある有責な行為を自らなしたことが帰責根拠とされるのであるからペ
通説のように，加害行為者ら全てに過失あることが要求される必要はないとい
えよう。さらに，過失なき者の行為が競合していても，複数の加害行為が競合
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するところで後段が適用されることになるのであるから，当該事案への後段適
用は，後段の「共同行為者」という文言に抵触しないのである。もっとも，過
失ある者だけが責任を負うことになるのであるから，加害行為者らのうち一人
だけに過失がある場合には，その過失ある者が単独で責任を負うことになり，
当該事案への後段適用は，連帯責任という効果には抵触するともいい得る。と
はいえ，本条が規定する連帯債務は，不真正連帯債務であると解されており，
加害行為者に全額責任を負担させる趣旨であることに鑑みるならば，当該適用
は，効果についても法文の文言に抵触することはないといえるのではないだろ
うか。たとえ不真正連帯であっても複数の損害賠償債務者が存在しなければ文
言上無理があるといい得るにせよ，有力説による後段の帰責根拠に鑑みれば，
少なくとも後段を類推適用できることには問題がないだ、ろう。
ところで，塚原判事が主張されるように，自然力が競合する事案についても，
719条1項後段を適用することは妥当といえるのであろうかω。有力説による後
段の帰責根拠に鑑みれば，妥当であるといえないことはないが，「共同行為者」
という文言に抵触し，後段の包摂し得る範囲を逸脱しているものと思われる。
因果関係を推定する後段の趣旨に適合し得るので，後段を直接に適用できなく
ても，類推適用の当否について検討する必要があるだろう。今後の課題とした
しユ。
五.719条1項後段を拡張して適用する場合の問題点
加害行為者らの中に過失なき者が含まれている事案についても，719条1項後
段を適用するならば，損害を賠償した加害行為者が求償することができなくな
るという事態が生じ得るので，加害行為者側に酷なのではないか，という問題
が生じてくるだろう。全ての加害行為者らに過失があるならば，賠償した者は
他の者に事後的に求償することによって負担が軽減されることになるが，例え
ば，二人による加害行為で過失行為と過失なき行為とが競合した場合には，損
害賠償をした過失行為者は，もう一人の加害行為者に過失がないので求償する
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ことができないからである。
自然力や責任無能力者の行為が競合する場合に後段を適用するならば，求償
権につき同じ問題が生じるが，この点について，塚原判事は，自然落石との競
合を例示した前者については，土地工作物責任（717条）を負う，土地の占有者
や所有者に対して求償することによってベ後者については，監督義務者責任
(714条）を負う者がいればその監督義務者に求償することによって叱賠償を
した加害行為者は求償権を確保できると述べられている。しかし，石を土地工
作物と解するのは無理であろうし，また，慣石の落下など土地上の物が関与し
ない自然力が競合した場合には，賠償者は全く求償権を確保する余地はない。
また，責任無能力者に常に監督義務者に該当する者がいるとは限らない。これ
について，塚原判事は，別の観点に着目されて，即ち，前者につき， 717条責任
が成立するも現実に求償が困難であることについて，被害者の救済の必要性と
加害行為者側の求償権を確保する必要性とを比較衡量されて，被害者救済の方
を重視すべきであると判断されている倒。
しかし，被害者救済を重視するのは望ましいとはいえ，とくに，損害額が莫
大である場合で，過失ある加害行為者の関与の程度が小さい場合には，当該行
為者が求償権を確保できないまま全額賠償責任を負うものと解するのは，当該
行為者にとって苛酷である。
確かに，後段を前段と連続的に考え，加害行為者聞に客観的関連共同性を要
求する通説によれば，求償権は，共同関係がある者のうち一人が賠償をした場
合に，そのような関係がある行為者間で賠償した額を事後的に分担する手段と
位置付けられるのであろうし，理論的にみても，求償権が確保されないにもか
かわらず加害行為者に責任が課されるのには問題がある。
しかし，有力説によるのであれば，通説とは別の観点から，加害行為者の負
担の緩和が図られるのが筋であろう。有力説によれば，因果関係が不明で、ある
にもかかわらず加害行為者が責任を負う根拠は，権利侵害を惹起する危険を有
責に発生させたことである。そこで，アメリカ合衆国でDE S事件においてへ
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カリフォルニア州の Sindellv. Abbott Labs. (29）によって定立された，市場シェ
アに応じて被告らに分割責任（severalliability）を課す「市場占有率責任理論
(market share liability）」を参照しながら前稿で詳細に論じたように叱惹
起した危険の程度が小さい者については，求償権を確保することによっではな
くむしろ，危険寄与率に応じて滅責の抗弁を認めることで負担を軽減するのが
合理的であろう ω。実際に，前述した西淀川大気汚染公害訴訟判決は，昭和44
年以前について，南西型汚染に関与した被告らと北東型汚染に関与した被告ら
各々について， 2分の lの限度で責任を負うものとしたのである ω。薬害事案
についていえば，当該薬品に設計上の欠陥がある事案においては，市場シェア，
当該薬品に製造上の欠陥がある事案においては，市場シェアのほか，さらに欠
陥がある有害な物の混入する割合等が考慮されることになるだろう ω。
それでは，本件事案では，被告らに減責の余地があるといえるのだろうか。
市場シェアを根拠とする滅責は可能なのであろうか。 DE S事件では，原告
側が服用したDE Sを製造した会社を特定できなかったのに対して，本件事案
では，筋短縮症事件と同様に，使用された製剤を製造した製薬会社が特定され
ている以上，原告に対して被告がHI V感染の危険に曝露した程度が小さいと
はいえず，市場シェアが小さいことを根拠として被告らが減責を受けることは
できないであろう ω。
ところで，近時，アメリカ合衆国のハワイ州で， Smithv. Cutter Biologi-
cal,Inc. c日）は，「市場占有率責任理論」を適用して原告を救済したω）。とはい
え，ここでいう分割責任は，市場シェアの対象となる地域が合衆国全体である
ことからも明らかなようにベ当該原告に対する危険に寄与したことについて
被告に責任を課すのではなく，むしろHI V感染被害者全体に対する危険に寄
与したことについて市場シェアに応じて被告らに相当の責任を課す，という趣
旨である（刻。 719条1項後段は，複数の加害行為者らと複数の被害者らとの関係
でなくて，複数の加害行為者らと個々の被害者との関係を想定している以上，
当該被害者に対する危険寄与率を考慮、して滅責の当否について考慮されるべき
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であり， Smith判決に鑑みて被告を減責する余地を認めることは妥当とは思わ
れない倒。
もっとも， DE S事件や筋短縮症事件において，服用または接種された薬品
は 一様に有害性を有していたのに対して，本件事案では，使用された血液製
剤が全てHI Vに汚染されているのではない刷。これを根拠として被告が減責
を受けることは可能なのであろうか。権利侵害を惹起し得る行為が生じさせる
危険の程度については，単に物理的に判断するのではなく，加害行為の性質を
総合的に考察して判断する必要があろう。本件事案では，被告らは，冒頭に述
べたようにHI V汚染の可能性が相当高い製造方法による非加熱製剤を輸入・
製造・販売したのであり，患者が日常的に連続して使用することを考えると，
HI V感染を惹起する相当高い危険を有する行為がなされたものとみることが
できるであろう。これに鑑みれば，当該被告が，自ら製造した製剤の汚染率が
きわめて低く，かつ，当該原告が当該被告が製造した製剤を少数回しか使用し
ていなしh という事情をあげるならば格別，原則として被告らは減責を受ける
ことはできないものと解することができょう。
六．総括
これまでみてきたことに照らして，本件事案における719条 1項後段の適用な
いし類推適用について簡単にまとめて，本稿を終えることにしたい。
(1）過失基準時以降，複数者の非加熱製剤を使用した原告については，後段が適
用される。
(2）過失基準時の前後にわたって，複数社の非加熱製剤を使用した原告について
もまた，後段が適用される。ただし，被告らのうち，原告が使用した製剤を過
失基準時よりも前のみに製造した被告が責任を問われることはない。
(3）過失基準時の前後にわたって，一社のみの製剤を使用した原告については，
後段が類推適用される。
(1), (2）及び（3），いずれの場合についても，被告の滅責は，原則として認めら
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れない。
注
(I）被害や訴訟の概要について，清水勉「エイズをめぐる法的問題 日本における現状・訴訟
の動き」ジュリ1035号8頁以下（平成5年），保田行雄「エイズ被害と国の責任」法セ406号
14頁以下（昭和63年），手嶋豊「血液製剤によるエイズウィルス感染責任の所在」龍谷大学
社会科学研究所報18号28頁以下（昭和63年）。さらに，本稿執筆にあたって， HI V東京訴
訟弁護団から情報を提供していただいた。
これまでのわが国における薬害裁判の動向について，加藤雅信編著『製造物責任法総覧』
507頁以下［高橋めぐみ執筆］（平成6年，商事法務研究会）。
(2) 国に対する責任追及に関して，北村和生「フランスにおける．エイズ国家賠償訴訟」法時65
巻8号67頁以下（平成5年）参照。
(3）近時，薬害裁判において，筋短縮症事件やクロロキン事件で，薬事法における安全確保義
務違反等による国の賠償責任が否定される傾向にある。筋短縮症事件については，福島地白
河地判昭和58年3月30日判時1075号28頁（69～78頁），東京地判昭和60年3月27日判時1148
号3頁（57～64頁），名古屋地判昭和60年5月28日判時1155号33頁（183～95頁）。クロロキ
ン事件について，東京地判昭和62年5月18日判時1231号3頁（80～85頁）（第二次訴訟第一
審），東京高判昭和63年3月11日判時1271号3頁（420～27頁）（第一次訴訟控訴審。なお，
原審（東京地判昭和57年2月1日判時1044号19頁（241～50頁））は，国の責任を肯定してい
た。），東京高判平成6年9月13日判時1505号17頁（第二次訴訟控訴審）。
このような傾向に照らせば，原告の救済にとって，製薬会社らの責任の存否はより重要な
問題になってくるのである。
(4) 本件事案では，因果関係について，一度HI Vに感染した原告が再感染することはあるの
か，再感染するならば症状の悪化にとっていかなる影響があるのか，という点も定かでな
い。清水・前掲註（1)11頁参照。再感染可能性について不明であることは，まさしく加害者が
不明である一因であり，また，後述する筋短縮症事件諸判決は，単一の注射剤によって発症
したのか，あるいは複数の注射剤による相互作用で発症したのか不明である事案において，
719条1項後段を適用した。これらに照らせば，再感染可能性について不明であっても，本
条を適用して原告を救済してきしっかえないものと解されよう。
(5) 警告義務について，手嶋・前掲註（1)36～37頁参照。
(6) ドイツにおいては，日本民法の719条l項後段に相当する830条1項2文を適用して製薬
会社に責任を課すことは，一般に否定されている。藤原正則「輸血・血液製剤によるHIV 
感染」半田正夫還暦記念『民法と著作権法の諸問題』 468頁以下（法学書院，平成5年）。
しかし，加害者不明の共同不法行為が成立する範囲が一般に日本よりも狭く解される傾
向にあること，及び，被害者にかわって治療費を負担した健康保険組合が原告であること，
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から本稿にとって直接参照することはできないものと思われる。
(7) 複数社競合事案においても，複数社のうち一社ないし数社について，過失行為と無過失行
為とが競合するケースもあり，同一社競合事案につきこのように解さないならば，過失行為
に帰責されることが明確にならず不合理である。
(8) 法典調査会・民法議事速記録41巻115丁以下。
(9）鳩山秀夫『増訂債権法各論下巻』 937～38頁（岩波書店，大正13年），我妻栄『事務管理・
不当利得・不法行為』196頁（日本評論社，昭和13年），加藤一郎『不法行為｛増補版）』210～11
頁（有斐閣，昭和49年），徳本鎮・加藤一郎編『注釈民法（凹）』 326～27頁（有斐閣，昭和40年）
など。
。 前田達明『不法行為帰責論』296貰（創文社，昭和53年），『民法VI2 （不法行為法）』191～92
頁（青林書院，昭和55年）。同旨，森島昭夫「公害における責任の主体」ジュリスト459号370
頁（昭和45年），幾代通「共同不法行為について」『民法研究ノート』 227～29頁（有斐閣，
昭和61年），（徳本伸一補訂）『不法行為法』 228～30頁（有斐閣，平成5年），能見善久・高
木多喜男ほか『民法講義6（不法行為等）』 262～63貰（有斐閣，昭和52年），「共同不法行為
責任の基礎的考察（八・完）」法協108巻12号2240頁（昭和60年），淡路剛久『スモン事件と
法』 105～08頁（有斐閣，昭和56年），塚原朋ー「共同不法行為に関する諸問題」『新・実務
民事訴訟法講座』 221頁以下（日本評論社，昭和57年），四宮和夫『不法行為』 793～94頁（青
林書院，昭和60年），徳本伸一「加害者不明の共同不法行為」法学49巻6号992頁（昭和61
年），平井宜雄『債権各論I不法行為』 210頁（弘文堂，平成4年），和田真一・中井美雄編
『不法行為（事務管理・不当利得）』 302～03頁｛法律文化社，平成6年），拙稿「『加害者不
明の共同不法行為』について（五・完）」名古屋大学法政論集151号470頁。このなかでも，
平井教授は，後段について，「競合的不法行為」の特則であるとして，前段とは別次元のも
のであると明確に主張されている。
なお，前段が成立するならば，因果関係が擬制され後段によって救済を受ける必要はない
ので，前段の解釈によって後段の適用される範囲が相違するが，因果関係が擬制されるに
は，一般に加害行為者らに「主観的共同」関係があることが要求される傾向があることにつ
いては，前稿でふれたとおりである。拙稿・前掲464～65頁。
(lU すでに，昭和初期に，後段の「共同行為者」について「権利侵害ヲ為ス危険アル行為ヲ為
シタル二人以上ノ者」と解する判例もみられた。しかし，この事案は，三人が同時に煙草の
吸殻を消火せずに放置したところ，火災が発生して被害者の財産を焼失させた，というもの
であり，通説のいう「客観的関連共同’性」のある行為が競合したといえるものであった。朝
鮮高判昭和2年2月19日評論16号民法304頁。
(12）感官，腸炎及び気管支炎などを治療するために，筋肉注射を受けた乳幼児らが注射部位の
筋肉に障害を被った事件。前者では，被害者3名とその両親らが国及び製薬会社4社に対し
て損害賠償を請求し，後者では，被害者224名とその両親らが国及び製薬会社7社に対して
損害賠償を請求した。
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(13）判時1075号79～80頁， 1048号55～56頁。
(14) 近時の大気汚染公害訴訟における共同不法行為論について総合的に考察したものとして，
大塚直「共同不法行為論」法時66巻10号30頁以下（平成6年）。
(15）肺病疾患に擢患した者またはその遺族117名が，国及び阪神工業地帯に立地する企業10社
応対して損害賠償を請求した。
(16）判時1383号74～75頁。
(17) かつて，コシピナート事案に関するである四日市晴息事件判決（津地四日市支判昭和47年
7月24日判時672号30頁）は，後段の「共同」について，「客観的関連共同性（弱い関連共同
性）」即ち「結果の発生に対して社会通念上全体として一個の行為と認められる程度の一体
性」があることが必要であると解していた（向上91頁）。
ところで，近時，都市型汚染事案である川崎大気汚染公害訴訟判決（横浜地川崎支判平成
6年1月25日判時1481号19頁）は，後段の「共同」要件について，原告らによる関連共同性
を不要と解する主張を退けて，四日市端息事件判決と同様に解するに至った（向上93頁）。
しかし，被告企業ら10社全てについては，コンビナートほど密接でないにせよ，「位置関
係，原料・製品の供給関係，施設の利用関係」につき一体性が認定されて責任が課されてお
り（向上98頁），有力説によっても結論が相違するわけではない。また，道路管理者として
国を後段の「共同行為者」から排除した点で，「共同」要件を「客観的共同」と解した意義
があるとも思われるが，二酸化窒素につき健康被害との聞の因果関係は否定され，さらに，
健康被害の原因と認定された二酸化硫黄につき，被告企業らによる排出量の 1%にも満た
ないと解されているので（同上102頁），当該事実認定を前提とするならば，そもそも道路が
権利侵害（健康被害）危険を惹起したといえるか疑問であり，有力説によっても固に後段は
適用きれなかったであろう。
ω 通説として，鳩山・前掲註（9)937頁，我妻・前掲註（9)196頁など。有力説として，前田・前
掲註（10）「民法VIZ』192頁，能見・前掲註（10）『講義』 262頁，四宮・前掲註（10)793頁，徳本・
前掲註側146～47頁，平井・前掲註（10)208頁，和田・前掲註（10)302頁など。
(19）特別規定によって無過失責任や中問責任を加害者が負担する場合はどうであろうか。製
造物責任法が施行される平成7年7月1日以降，製造物責任について本件類似の事案で問
題となり得るのでここでふれておく。
この論点については719条1項前段についてこれまで論じられてきた。前段と後段は一般
に連続的な規定と考えられており，以下で言及する学説は，前段の適用の当否を後段につい
ても同一に解する趣旨と思われるので，これら前段に関する議論についてみていくことに
しよう。
能見教授は，共同不法行為責任が関連共同性を根拠として責任を加重するので，政策的理
由で責任を課す無過失責任・中間責任に719条1項前段を適用することを否定される。能見・
前掲註（10)258頁， 266～67頁。暇庇と過失行為との競合について否定するものとして，平井・
前掲註（10)197頁。
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これに対して，四宮博士や津井教授は， 719条1項前段は，使用者責任のように一定の法
的地位による責任には適用されないが，土地工作物責任などのように「惹起の要素をはらむ
事由による場合」には適用されると解され，津井教授は，その根拠として，「関連共同性を
通じて，責任が拡大するという法政策は，個々の行為につき責任が加重されている場合にも
妥当する」と述べられる。四宮・前掲註側770頁，津井裕『テキストブック 事務管理・不
当利得・不法行為』 300頁（有斐閣，平成5年）。同旨，徳本・前掲註（9)24頁，園井和郎「自
動車事故における共同不法行為に関する一考察（五・完）」民商72巻1号49～50頁（昭和50
年）。
共同不法行為は，前段にせよ後段にせよ，「共同」要件を通じて，他人が惹起した損害に
対しても責任を加重する制度であるのに対して，無過失責任・中間責任は，種々の政策的理
由から危険責任や報償責任を帰責根拠として責任を課す制度であり，両者は別次元のもの
であるから，両者を重畳適用することは可能であると解されよう。無過失責任を規定する公
害諸立法において，大気汚染防止法25条の2や水質汚濁防止法20条は， 719条1項が成立す
る場合に寄与度が著しく小さい事業者が減責を受ける余地があることを規定しており，重
畳適用が可能であることを前提とするものと思われる。前掲註（1司でふれた川崎大気汚染公
害訴訟判決もまた，重畳適用が可能であることを前提とする。
位。塚原・前掲註（10)224～26頁。 公害事案について，人の健康に係る公害犯罪の処罰に関する
法律第5条参照。
(2D 判例は，全ての加害行為者が未成年者である事案について，後段の適用を肯定する。東京
控判大正4年4月12日新聞1016号22頁，仙台高判昭和39年2月24日高民集17巻1号60頁。
(2）鳩山博士や我妻博士は，因果関係不存在について反証をあげて加害行為者が免責を受け
ることを認められておらず，この趣旨がみてとれる。鳩山・前掲註（9)938～39頁，我妻・前
掲註（9)196頁。
有力説においても，加害者であり得る全ての者を特定することを要求することによって，
通説の趣旨が承継されているといえよう。前田・前掲註（10）『民法VI2 .n 192頁，幾代・前掲
註（10）『ノー ト』 230～31頁，能見・前掲註側「基礎的考察」 2240頁，四宮・前掲註（10)794頁，
平井・前掲註（10)19頁など。大阪地判昭和60年3月14日判タ560号250頁参照。
(23）徳本・前掲註（10)92～94頁参照。
(24) もっとも，塚原判事は，後述するように典型例として717条責任が成立するケースを念頭
におかれているようであり，自然力が関与するケース全てについて719条1項後段を適用す
ることを想定されているか否か定かではない。
(25) 塚原・前掲註（10)224頁。
。。塚原・前掲註側226頁。
。7）塚原・前掲註（10)224～25頁。
(28) 流産防止を目的として服用されたDE Sに母の胎内で曝露された女子のうち一部の者が
腫癌や子宮癌に権患したが，当該DE Sを製造した製薬会社を特定できなかった，という事
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件。
(29) 26 Cal.3 588, 163 Cal. Rptr.132, 607 P.2 924(1980), cert. denied, 449 U.S.912(1980). 
(30) DE S事件及び「市場占有率責任理論」について， Shultz,Market Share Liability in 
DES Cases : The Unwarranted Erosion of Causation in Fact 40 DE PAUL L.REV. 
771(1991), Note, Market Share Liability : A Current Assessment of a Decade Old 
Doctrine, 44 VAND.L.REV. 395(1991), Note, The Causation Requirement: Guardian of 
Fairness or Obstacle to Justice ？一－MakingSense of a Decade DES Litigation, 25 
SUFFOLK U.L.REV. 1071(1991). 
邦語文献として，淡路・前掲註（10)114～20頁，藤倉暗一郎「市場占有率にもとづく賠償責
任」中川淳還暦『民事責任の現代的課題』 3頁以下（世界思想社，平成元年），安田総合研
究所『製造物責任（第二版）』 43～46頁（有斐閣，平成3年）' J.J.フィリップス著・内藤篤
訳『アメリカ製造物責任法』 208～11頁（木鐸社，平成4年），小林秀之責任編集・東京海上
研究所『製造物責任法大系 I.JI 189～90頁（弘文堂，平成6年），拙著「r加害者不明の共同
不法行為』についてト）」名古屋大学法政論集140号216頁以下，「向上仁）」144号449頁以下（平
成4年），「向上回」 145号463頁以下（平成5年）。
ω 拙著・前掲註側478～81頁。公平の観点、から減責を認めるものとして，能見・前掲註（10）「基
礎的考察」2241頁。能見教授は，加害行為者または被害者が多数である場合に限って，頭割
りによる分割責任を提唱されている。能見「複数不法行為者の責任」司法研修所論集82号
33～37頁（平成2年）。
なお，淡路教授は，危険寄与率が50%前後である場合には，連帯責任が妥当であると解さ
れている。淡路・前掲註（10)120～21頁。
(32）判時1383号75頁。
(3) スモン事件では，東京地裁の和解勧告において，投薬証明のない原告について，国が3分
のl，製薬会社らが3分の2を各々負担すべきであるという所見が出され，さらに，製薬会
社の負担について，「多数事例を分析したうえで，いわば統計的に詳細を詰める必要がある」
とされた。判時961号55頁。
(34) 山梨筋短縮症訴訟において，製造者が二社のうちいずれかであるか特定できない注射剤
も存在していたが（判時1148号50～51頁），当該被告らの責任は肯定された。淡路教授は，
「医師のもとに販売されたプランドが数種類であるが，その量も同程度であれば，通常はそ
れが特定の被害者に使用された可能性はかなり高いといえるから」，結果発生の蓋然性に鑑
みれば後段を適用する基礎があるものと解されている。淡路剛久「筋拘縮症訴訟における製
薬会社の責任と医師の責任との関係」立教法学35号（平成2年。山梨筋短縮症裁判弁護団編
「山梨筋短縮症裁判の記録』（日本評論社，平成6年） 1710頁以下に所収。本書で引用。）
1735～36頁。上述した私見によれば，被害者の身体に障害を与える危険がある製剤を製造し
た者は，後段の「共同行為者」に該当するとしたうえで，当該被告の危険寄与率が減責を受
けるに値するか否か検討することになろう。
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(35) 823 P.2d 717(Haw. 1991). 
(36）効率的抑止効果や公平などの見地から本判決を批判するものとして， Klein, Beyond 
DES: Rejecting the Application of Market Share Liability in Blood Products Litiga-
tion, 68 TUL.LREV. 883,916~29(1994). 
(37) Smith;823 P.2d at 728. 
(38) DE S事件において，ニュー・ヨーク州の Hymowitzv.Eli Lilly & Co.で定立された修
正理論を採用した。 73N.Y.2d 487,539 N.E.2d 1069,541 N.Y.S.2d 941(1989), cert.denied, 
llO S.Ct.350(1989）.もっとも， Hymowitz判決は，当該法理を適用する対象を，各々の製品
について有害性が一様であるなど特有の事情にあるDE S事件事案に限定する趣旨であっ
た。 Id.at539 N.E.2d at 1075.Twerski,Market Shar令ーA Tale of Two Centuries,55 
BROOK.L.REv.869,875-76(1989). 
なお，以前から， RobinsonやRosenbergは， Sindell判決に示唆を得て，被害者全体に
対する危険に寄与したことを根拠として，当該寄与率に応じて加害行為者らに責任を負担
させることを提唱していた。 Robinson,Multiple Causation in Tort Law,68 V A.LREV. 
713,749-67(1982),Rosenberg,The Casual Connection in Mass Exprosure Cases: A "Pub・
lic”Law Version of the Tort System 97 HARV.L.REV.849,866-68,881..:.87(1984). これに
対して， Sindell判決以降，分割責任法理を定立した判決は，原告に対して危険に寄与した
ことを被告に帰責する根拠としてきた。 Collinsv.Eli Lilly & Co.;116 Wis.2d 166,342 N .W. 
2d 37,49 50(1984),cert.denied,869 U.S.107(1984). ［「危険寄与理論（riskcontribution the-
ory）」を定立］ Martin v.Abbott Labs.,102 Wash.2d 581,689 P.2d 368,380-82(1984). ［「市
場占有率責任理論」を修正して，「相互訴訟負担市場占有率責任理論（marketshare alter-
nate liability）」を定立］詳細について，拙稿・前掲註（26）「力日害者不明（二）」 470頁以下参照。
(39) 「市場占有率責任理論」の適用を否定して， 719条 1項後段に相当する「択一的損害惹起
責任理論（alternativeliability）」を適用したものとして， Poolev.Alpha Therapeutic,696 
F.Supp.351 (N.D.Ill.1988). 
側有害性が一様でないことを根拠として， Smith判決の少数意見は，「市場占有率責任理論」
の適用を否定する。 Smith,823P.2d at 733. 同旨， Klein,supra.note(30),at 9ZZ:-23. なお，
「キ目互訴訟負担市場占有率責任理論」を適用したものとして， Rayv.Cutter Labs.,754 F. 
Supp.351(M.D.Fla.1991). 製造方法が同じであり互換使用されることから，スクリーニン
グがなされていないならば各々のロットにつき感染リスクは同一であると想定されると解
されたのである。 Idat 195-96. 
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